Sygn. akt KIO/UZP 500/10

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16.04.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Securitas Polska Spotka z o0.0., 02-677 Warszawa, ul . Cybernetyki 21 od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Swietokrzyskie Centrum Onkologii, 25-734 Kielce,

ul. Trawi nskiego 3C protestu z dnia 4 marca 2010 r.

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Argos-1 Sp. z
0.0., 25-511 Kielce, ul. 1 Maja 72 oraz Agencja Och rony Herkules s.c. z siedzib g w
Kielcach, ul. Winnicka 24 , zglaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Securitas Polska Spoétka z o0.0., 02-677 Warszawa, ul

Cybernetyki 21 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Securitas Polska Spéika z o.o.,
02-677 Warszawa, ul. Cybernetyki 21;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Securitas Polska Spotka z 0.0., 02-677 Warszawa, ul
Cybernetyki 21 na rzecz Swietokrzyskiego Centrum Onkologii, 25-734
Kielce, ul. Trawi nskiego 3C stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Securitas Polska Spétka z o.0., 02-

677 Warszawa, ul. Cybernetyki 21;

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego — Swietokrzyskie Centrum
Onkologii z siedzibg w Kielcach, w trybie przetargu nieograniczonego na ,ochrone osoéb i
mienia oraz dostarczenie, zainstalowanie, konserwacje sprzetu audiowizualnego w
Swietokrzyskim Centrum Onkologii Kielce przy ul. Artwiriskiego 3 a-c, Jagielloriska 74 a-b,
Gwarkow 1" (nr ref. EZP 241-76/09), ogloszonym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskie},2009/S 212-306068 w dniu 4 listopada 2009 r., wobec czynnosci uwzglednienia
protestu wniesionego 5 marca 2010 r. przez konsorcjum Argos-1 Sp. z 0.0., Agencja
Ochrony Herkules s.c., zwane dalej konsorcjum, w dniu 22 marca 2010 roku wniesione
zostato odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. Odwotanie wniost wykonawca
bedacy uczestnikiem postepowania toczacego sie na skutek wniesionego protestu —
Securitas Polska Sp. z 0.0. (odwotujacy). Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 11 marca
2010 r. poprzez jego uwzglednienie. Protest wniesiony zostat wobec czynnosci
zamawiajacego, ktéry w dniu 26 lutego 2010 r. poinformowat wykonawcéw o powtérzeniu
czynnosci oceny i wyboru ofert oraz 0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 1 ustawy PrZamPubl. Powtérzenie czynnosci w postepowaniu bylo nastepstwem
wykonania wyroku KIO z dnia 19.02.2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1910/09), nakazujgcego
Zmawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
Securitas Polska Sp. z 0.0. i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert. W wyroku KIO,
uznajac jeden z zarzutow za zasadny potwierdzita sprzecznosc¢ oferty odwolujgcego,

wskazujgc na obowigzek jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PrZamPubl.



W wyniku ponownej oceny ofert, zamawiajacy stwierdzit, iz oferta konsorcjum réwniez
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy PrZamPubl. Na skutek uwzglednienia
protestu (pismo z dnia 4 marca 2010 r.) wniesionego przez konsorcjum, odwotujacy wniost
odwotanie do Prezesa UZP, w ktérym zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 7, 89 ust. 1
pkt 2, art. 91 ust. 1 ustawy PrZamPubl, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
oraz zaniechanie uniewaznienia postepowania, a takze art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz art. 146 ust.
1 ustawy poprzez brak mozliwosci zawarcia waznej umowy. Odwotujacy wskazat na
prawidtowos¢ czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy, jako niezgodnej z trescig siwz. Wskazat, iz zamawiajacy mogt w wyniku ponownej
oceny ofert zweryfikowa¢ prawidtowos¢ wczesniejszej oceny oferty konsorcjum, gdyz Izba
nie nakazata powtdrzenia czynnosci badania i oceny jedynie oferty odwolujgcego sie, jak
réwniez nie uwzglednita zadania protestujgcego nakazania zamawiajacemu wyboru oferty
konsorcjum. Na podstawie analizy kart katalogowych, odwotujgcy uznal, iz konsorcjum nie
zaoferowatlo kamer zewnetrznych. Zaproponowane kamery sg kwalifikowane jako kamery
wewnetrzne zgodnie z PN-EN-50130-5 (Systemy alarmowe — Proby $Srodowiskowe).
Poniewaz kamery zostaty zaproponowane w obudowie ,dome”, ktéra determinuje zakres w
jakim moze byé¢ stosowana kamera, odwotujgcy uznat, iz kamery w takiej obudowie
koputowej sg przeznaczone do zastosowan wewnetrznych. O zaproponowaniu kamer
wewnetrznych swiadczy¢ ma rowniez zakres temperatury pracy -10C~ +50C (odpowiadajgce
kamerom klasy $rodowiskowej Il — wewnetrzna ogdlna — pomieszczenia zamkniete
ogrzewane z przerwami, temp. -10 do + 40 C, wilgotnos¢ do 75 %. Natomiast kamery
zewnetrzne nalezg do klasy srodowiskowej Ill (zewnetrzna ostonieta) — warunki zewnetrzne
nie w petni narazone na warunki pogodowe, temp. — 25 do 50 C, wilgotnos¢ do 85 %-95 %.
Dodatkowo, konsorcjum zaproponowato kamery o klasie szczelnosci ,IP”, natomiast kamery
zewnetrzne posiadajg klase szczelnosci zgodnie z normag IP 65 lub IP 66, co oznacza, ze sg
w petni odporne na zapylenie i czesciowo zabezpieczone przez wptywem wody. Kamery
wewnetrzne zaoferowane przez konsorcjum, chociaz moga pracowaC na zewnatrz, nie
spetniajg wymogow siwz, z zatacznika nr 1, co obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty
konsorcjum, a w konsekwencji do uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy dodatkowo
wskazal na fragment uzasadnienia wyroku KIO, w ktorym Izba wskazata na potrzebe
przeprowadzenia przez zamawiajgcego analizy prawidlowosci prowadzonego postepowania
pod katem mozliwosci zawarcia waznej umowy, wynikajacg z r6znego zakresu informacji,
jakie wykonawcy wyniesli z wizji lokalnej, a ktére doprowadzity do ztozenia ofert
przewidujgcych wymiane réznych urzadzen. Odwolujgcy podniést, iz wykonawcy
zaproponowali wykonanie zupelnie innego przedmiotu zamowienia, co nie pozwalo na

poréwnanie ofert ztozonych w postepowaniu. Swéj interes prawny odwotlujacy upatrywat w



mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg w toku ponownego postepowania

przetargowego na ten sam przedmiot.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz odwotanie nie zastluguje na uwzglednienie
kierujac sie okolicznosciami faktycznymi i prawnymi ustalonymi na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnieniami stron oraz przeprowadzonymi na rozprawie dowodami.

Izba uznata, iz odwotanie oraz protest wniesione zostaly w terminach ustawowych, a
zatem nie zachodzita przestanka do odrzucenia odwofania, okreslona w art. 187 ust. 4 pkt 4
ustawy PrZamPubl. Skoro protest dotyczyt nowej czynnosci zamawiajacego, ktorej wynik
zmieniat sposodb rozstrzygniecia postepowania, a wykonawcom przystugiwaty srodki ochrony
prawnej, co znalazio wyraz w protescie konsorcjum, to réwniez od jego rozstrzygniecia
przystugiwato odwotanie. 1zba wykluczyta mozliwos¢ odrzucenia odwotania w sytuacji kiedy
protest zostat wniesiony w terminie, a nastepnie od jego rozstrzygniecia wniesione zostato
odwotanie z zachowaniem terminu okreslonego w przepisie art. 184 ust. 2 ustawy
PrZamPubl. 1zba nie zgodzita sie z twierdzeniami zamawiajgcego oraz przystepujacego, iz
odwotujacy powinien wniesc protest na czynnosc¢ zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum
juz w momencie powziecia wiedzy o czynnosci z dnia 25 listopada 2009 r., tj. wyborze oferty
odwotujgcego. Poniewaz czynnosc¢ ta nie naruszata interesu prawnego odwotujgcego nie
miat on podstaw do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej. Rowniez przystepujac do
postepowania protestacyjnego, a nastepnie wnoszac odwotanie, wykonawca nie mogt
wykracza¢ poza zarzuty zawarte w protescie, co wynika z tresci art. 181 ust. 5 ustawy
PrZamPubl. Dopiero uwzglednienie przez zamawiajgcego protestu konsorcjum, stanowito
podstawe do stwierdzenia wystgpienia okolicznosci, z ktorej odwotujacy wywodzit naruszenie
jego interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia. Na uwzglednienie nie zastugiwat rowniez
wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy PrZamPubl.
Odwotanie wniesione zostalo przez uczestnika postepowania toczacego sie w wyniku
whniesienia protestu, a zatem przez podmiot uprawniony. Do czasu powtérzenia czynnosci
przez zamawiajgcego, wynikajacej z wykonania wyroku KlO, odwotujacy posiadat status
wykonawcy ubiegajgcego sie o przedmiotowe zamodwienie, ktdérego oferta w wyniku
ponownej oceny zostata odrzucona (zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu). Mogt
on zatem przystapi¢ do postepowania toczacego sie na skutek protestu innego wykonawcy.
Odwolujacy nie mégt skutecznie oprotestowaé czynnosci odrzucenia jego oferty, co jednak
nie pozbawialo go prawa do wniesienia odwofania wobec uwzglednienia protestu
wniesionego na czynnos$¢ odrzucenia oferty konsorcjum, a w dalszej konsekwencji rowniez

uniewaznienia postepowania, ktére stanowity nowe czynnosci w postepowaniu.



Izba uznala, iz uwzglednienie przez zamawiajgcego protestu konsorcjum nie
naruszalo interesu prawnego odwotujgcego, co czynito przedmiotowe odwotanie
niezasadnym, na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy PrZamPubl. Ocena, czy na skutek
czynnosci zamawiajgcego mogto dojs¢ lub doszio do naruszenia interesu prawnego
wykonawcy w uzyskaniu zamoéwienia, musi by¢ dokonana w odniesieniu do okolicznosci
towarzyszacych prowadzonemu postepowaniu, w ktérym miato dojS¢ do naruszenia
przepisbw ustawy. Samo dgzenie do uniewaznienia postepowania, jako zdarzenia
otwierajgcego potencjalng mozliwos¢ ponownego ztozenia oferty w kolejnym postepowaniu
nie moze uzasadnia¢ twierdzenia 0 naruszeniu przez zamawiajgcego interesu prawnego
wykonawcy. Czynno$¢ zamawiajgcego, ktora godzita w interes prawny odwotujgcego
dokonana zostata zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 19.02.2010 (sygn. akt KIO/UZP 1910/09),
w ktorym Izba potwierdzita, iz zamawiajacy byt zobligowany do odrzucenia oferty
odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PrZamPubl, a zatem czynnos¢ ta
nie naruszata przepisu ustawy. Odwotujacy nie wnidst skargi na wyrok KlO, ktéry stanowit
ostateczne rozstrzygniecie protestu i zgodnie z ktérym zamawiajacy powtdrzyt czynnosé
oceny ofert. W ocenie Izby odwotujacy wyczerpat przystugujagce mu srodki ochrony prawnej,
przy pomocy ktérych maogt broni¢ swojej oferty w postepowaniu, zmierzajac tym samym do
uzyskania przedmiotowego zamo@wienia. Dalsze czynnosci podjete przez zamawiajgcego nie
mogly mie¢ wplywu na powstanie uszczerbku w interesie prawnym odwotujgcego, ktérego
oferta nie mogta by¢ brana pod uwage przy wyborze oferty najkorzystniejszej. Wielokrotnie w
orzeczeniach sadow powszechnych podkreslana byla konieczno$¢ odnoszenia interesu
prawnego odwotujgcego do danego postepowania, w ktorym skiadany jest sSrodek
odwotawczy, a wykonawca, ktory ztozyt oferte nie moze miec interesu prawnego tylko w
uniewaznieniu postepowania (np. w wyrokach SO w Warszawie z 06.06.2008, sygn. akt. V
Ca 1040/08, czy tez z 26.05.2008 r. sygn. akt. V Ca 927/08 oraz w wyroku SO w
Biatymstoku z 14.11.2008, sygn. akt 1l Ca 710/08). Brak uszczerbku w interesie prawnym
wykonawcy w uzyskaniu zamoOwienia lub nienaruszenie przez zamawiajgcego przepisow
ustawy nie oznacza, iz postepowanie odwotawcze nie moze sie rozpoczac, lecz jedynie to,
ze odwotanie w takich warunkach zostanie oddalone, po merytorycznym rozpoznaniu
sprawy, na co wskazat w wyroku z dnia 17.04.2008 r. Sagd Okregowy w Poznaniu (sygn. akt
X Ga 83/08).

Niezaleznie od stwierdzenia podstawy do oddalenia odwotania z uwagi na brak
naruszenia interesu prawnego odwotujgcego, lzba stwierdzita, iz niezgodnosé oferty
konsorcjum z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wskazywana przez
odwotujgcego, nie wystgpita, a zatem réwniez zarzuty odwofania byly niezasadne.
Odwolujacy dokonat oceny zgodnosci oferty konsorcjum z wymaganiami normy PN-EN -

50130-5, a nie z trescig specyfikacji, w ktdrej zamawiajgcy nie odwotywat sie do parametrow



kamer stosowanych na zewnatrz, okreslonych w normie. W specyfikacji zamawiajacy okreslit
jedynie ilosci i miejsca, w ktérych wymaga zainstalowania dodatkowych kamer zewnetrznych
(zatacznik nr 1 do siwz, str. 18 siwz). Skoro zamawiajacy nie okreslit w specyfikacji
parametrow, jakie powinny spetnia¢ kamery montowane na zewnatrz, to nie mogt pézniej
ocenia¢ pod tym katem ofert przygotowanych w oparciu o tak sformutowane zapisy siwz.
Izba przyznata racje zamawiajacemu, ktory twierdzit, iz w takiej sytuacji prowadzitoby to do
zmiany warunkoéw siwz juz po otwarciu ofert, co jest niedopuszczalne na gruncie zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Na tej podstawie Izba nie
brata pod uwage pisma prywatnego- opinii, ztozonej przez odwotujacego w poczet materiatu
dowodowego, ktéra odnosita sie do oceny kamery na zgodno$¢ z wymaganiami polskiej
normy.

W tych okolicznosciach decyzja zamawiajgcego o uwzglednieniu protestu konsorcjum

byla prawidtowa, a odwotanie podlegato oddaleniu.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznala, iz odwotanie nie zasluguje na
uwzglednienie i orzekla jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwienh publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.). Na podstawie § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z
pézn. zm.), kosztami zamawiajgcego stanowigcymi koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika (na podstawie przediozonego do akt sprawy rachunku), Izba

obcigzyta odwotujgcego.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy Prawo zamdwien publicznych na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:



